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Not 37

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 20 december 2019 féljande
beslut (mal nr 4165-16).

Bakgrund

1. Nar ett dotterbolag fusioneras med sitt moderbolag intrader moder-
bolaget, om vissa villkor ar uppfyllda, i dotterbolagets skatteméassiga
situation (s.k. skatteméssig kontinuitet). Detta innebdr bl.a. att
moderbolaget far ta Over dotterbolagets forluster fran tidigare ar.
Skattereglerna for fusioner r tillampliga dven vid fusioner med utléndska
dotterbolag, men ett villkor for skattemdssig kontinuitet &r att dotter-
bolaget var skattskyldigt i Sverige fore fusionen. Den skattemé&ssiga
kontinuiteten géaller vidare endast for sddan néaringsverksamhet som
beskattas i Sverige.

2. Ett moderbolag far vidare under vissa forutsattningar dra av forluster
i ett utldndskt dotterbolag som hdr hemma i en stat inom EES genom ett
koncernavdrag. Ett av villkoren for att avdrag ska medges enligt dessa
bestdmmelser &r att dotterbolaget har likviderats.

3. Skatteregler som innebdr att dotterbolagsetableringar i andra
medlemsstater i EU behandlas mindre formanligt & motsvarande
inhemska etableringar kan komma i konflikt med EUF-fordragets
bestdmmelser om etableringsfrihet.

4. Memira Holding AB &r moderbolag i en koncern med dotterbolag i
flera lander, bl.a. Tyskland. Verksamheten i det tyska dotterbolaget, som
har gatt med forlust, har avvecklats och kvar i dotterbolaget finns endast
skulder och vissa likvida tillgdngar. Koncernen Overvéger nu att lata
dotterbolaget ga upp i moderbolaget genom en granséverskridande fusion.
Fusionen innebdr att dotterbolaget upploses utan likvidation. Efter
fusionen kommer koncernen inte att ha kvar nagot bolag i Tyskland och
kommer inte heller att driva ndgon verksamhet dar.

5. Det tyska dotterbolaget har ackumulerat forluster fran tidigare &r om
totalt ca 7,6 miljoner euro. Genom en anstkan om férhandshesked ville
moderbolaget fa veta om det efter fusionen far dra av dessa forluster enligt
intern svensk ratt eller med stéd av EU-rétten. | ansdkan angavs att
forlusterna far dras av vid beskattningen av dotterbolaget i Tyskland och
att outnyttjade forluster utan tidsbegransning far foras vidare och dras av
mot eventuella vinster hos dotterbolaget under kommande ar. Daremot &r
det enligt tysk ratt inte mojligt att genom en fusion fora over forlusterna
till ett annat foretag som ar skattskyldigt i Tyskland.

6. Skatterattsndmnden fann att bolaget inte uppfyller forutsattningarna
for att fa avdrag for dotterbolagets forluster vare sig enligt intern rétt eller
med stdd av EU-rétten. Som motivering angavs foljande.

7. Dotterbolagets forluster kan inte tas dver av moderbolaget enligt
reglerna om skatteméssig kontinuitet vid fusioner eftersom villkoret att
dotterbolaget ska vara skattskyldigt i Sverige inte ar uppfyllt. Avdrag kan
inte heller ges enligt reglerna om koncernavdrag eftersom dessa avser en
annan situation &n den aktuella.

8. Den omstandigheten att det tyska dotterbolagets forluster till foljd av
villkoret om skattskyldighet inte kan foéras dver till moderbolaget vid
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fusionen utgor en inskrankning av etableringsfriheten. Av EU-domstolens
praxis foljer dock att inskrankningen kan rattfardigas. For att inskrank-
ningen ska vara tillaten kravs vidare att den ar proportionerlig. Om dotter-
bolaget har uttdmt de mojligheter som erbjuds i hemviststaten att géra
avdrag for forluster, dvs. om det ror sig om s.k. slutliga forluster, ar det
inte proportionerligt att vadgra moderbolaget avdrag for forlusterna vid
beskattningen i Sverige.

9. Vid bedémningen av om det ar frdga om en slutlig forlust ska enligt
EU-domstolen beaktas hur forlusten behandlas enligt lagstiftningen i
dotterbolagsstaten. Eftersom det enligt tysk ratt inte existerar nagon
mojlighet att utnyttja forlusterna vid en fusion med ett annat foretag som
&r skattskyldigt i Tyskland bor forlusterna inte anses vara slutliga i den
mening som avses i EU-domstolens praxis. Att inte medge moderbolaget
avdrag for dotterbolagets forluster bor darfor inte anses oproportionerligt
och strider foljaktligen inte mot EU-rétten.

10. Hogsta forvaltningsdomstolen har inhdmtat forhandsavgdrande
frén EU-domstolen, se punkterna 22—27 nedan.

Yrkanden m.m.
11. Skatteverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska faststélla
Skatterattsndmndens férhandsbesked.

12. Memira Holding AB medger att svaret pa fragan om rétt till avdrag
foreligger enligt intern svensk rétt faststalls och yrkar for egen del att
Hogsta forvaltningsdomstolen, med andring av férhandsbeskedet, ska
forklara att rétt till avdrag foreligger med stod av EU-ratten.

Skélen for avgdrandet

Fragan i malet

13. Malet galler om ett svenskt bolag efter en gransoverskridande fusion
med sitt tyska dotterbolag har ratt till avdrag for dotterbolagets forluster
med stéd av EUF-fordragets bestdmmelser om etableringsfrihet.

Réttslig reglering m.m.

Beskattning vid fusioner

14. Den skatterattsliga regleringen av fusioner finns huvudsakligen i
37 kap. inkomstskattelagen (1999:1229), IL.

15. En fusion definieras i 3 § som en ombildning som samtidigt
uppfyller tvé villkor. For det forsta ska samtliga tillgangar samt skulder
och andra forpliktelser hos ett foretag (det dverlatande foretaget) tas Gver
av ett annat foretag (det Overtagande foretaget). For det andra ska det
overlatande foretaget upplosas utan likvidation.

16. Med kvalificerad fusion avses enligt 4 § en fusion som uppfyller
villkoren i 11-15 8§. Enligt 11 § kravs att det dverldtande foretaget
omedelbart fore fusionen ar skattskyldigt for inkomst av tminstone en del
av naringsverksamheten samt att inkomsten inte ar helt undantagen fran
beskattning pa grund av ett skatteavtal. Dessutom fordras enligt 12 § att
det Overtagande foretaget omedelbart efter fusionen &r skattskyldigt for
inkomst av sadan naringsverksamhet som det Gverlatande foretaget
beskattats for samt att inkomsten inte ar helt eller delvis undantagen fran
beskattning pa grund av ett skatteavtal.



HFD 2019

17. Foljden av en kvalificerad fusion &r enligt 17 § forsta stycket att det
overlatande foretaget i fraga om sadan naringsverksamhet som avses i 11 §
inte ska ta upp ndgon inkomst eller dra av nagon utgift pa grund av
fusionen. For denna naringsverksamhet galler i stéllet enligt 18 § forsta
stycket att det dvertagande foretaget intrader i det dverlatande foretagets
skattemassiga situation. Detta innebdr bl.a. att det dvertagande foretaget
far dra av underskott hos det Overlatande foretaget fran tidigare
beskattningsar, med de begransningar som foljer av 21-26 §8.

Koncernavdrag

18. Enligt 35 a kap. 2 och 5 88 IL far ett svenskt moderforetag gora
koncernavdrag for en forlust hos ett helagt utldndskt dotterféretag som hor
hemma i en stat inom EES under forutséttning bl.a. att dotterforetaget har
forsatts i likvidation och denna har avslutats.

19. Bestammelserna om koncernavdrag infordes pa grund av att Hogsta
forvaltningsdomstolen i flera avgéranden (RA 2009 ref. 13, m.fl.) hade
funnit att avdrag for koncernbidrag i vissa fall skulle medges med stéd av
EU-rétten trots att forutsattningarna for avdrag enligt svensk ratt inte var
uppfyllda (prop. 2009/10:194). Avsikten &r att reglerna om koncernavdrag
i stallet ska tillampas i dessa situationer. | lagstiftningsarendet
aktualiserades frdgan om avdrag borde medges for ett utldndskt
dotterbolags forluster dven i samband med en fusion men en sadan
mojlighet avvisades av regeringen (a. prop. s. 25).

EUF-fordraget

20. Av artiklarna 49 och 54 i EUF-fordraget foljer att inskrénkningar for
ett svenskt aktiebolag att fritt etablera sig p& en annan medlemsstats
territorium, t.ex. genom att uppratta ett dotterbolag dar, ar forbjudna.

21. Enligt EU-domstolens praxis ar en bestdmmelse som inskranker
etableringsfrineten dock tilliten om den kan motiveras av tvingande
hansyn till allménintresset. Det kravs da ocksa att tillampningen av
bestammelsen ar dgnad att sakerstalla att det efterstravade syftet uppnas
och att bestammelsen ar proportionerlig, dvs. inte gar utéver vad som &r
nodvandigt for att uppnd syftet. Det &r inte proportionerligt att vagra
avdrag for forluster hos ett dotterbolag i en annan medlemsstat i en
situation da dotterbolaget har uttomt de méjligheter som erbjuds i dess
egen hemviststat att dra av forlusterna, dvs. da det rér sig om slutliga
forluster (se t.ex. Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, punkterna
35 och 55 samt A, C-123/11, EU:C:2013:84, punkterna 47 och 49).

Forhandsavgérande fran EU-domstolen
22. Hogsta forvaltningsdomstolen har i begaran om férhandsavgorande
frén EU-domstolen stallt foljande fragor.

23. Fraga 1: Ska det vid beddmningen av om en forlust i ett dotterbolag
i en annan medlemsstat &r slutlig i den mening som avses i bl.a. réttsfallet
A — och moderbolaget darmed far dra av forlusten med stod av artikel 49
i EUF-fordraget — beaktas att det enligt reglerna i dotterbolagsstaten finns
begransningar i méjligheten fér andra subjekt an férlustsubjektet sjalvt att
dra av forlusten?

24. Fraga 2: Om en s&dan begransning som avses i fraga 1 ska beaktas,
ska hansyn da tas till om det i det aktuella fallet rent faktiskt finns nagot
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annat subjekt i dotterbolagsstaten som hade kunnat dra av forlusterna om
detta hade varit tillatet dar?

25. EU-domstolen besvarade fragorna genom dom i mal C-607/17
(EU:C:2019:510).

26. Fraga 1 besvarades med att vid bedémningen av huruvida forluster
som uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i utlandet &r slutliga, i den
mening som avses i punkt 55 i Marks & Spencer, ar den omstandigheten
att reglerna i dotterbolagsstaten inte medger att forluster i ett bolag fors
over till en annan skattskyldig person genom en fusion mellan bolag som
har hemvist i samma stat inte avgdrande, savida inte moderbolaget visar
att det saknar mojlighet att utnyttja dessa forluster genom att fa till stand —
vilket bl.a. kan ske genom en Overlatelse — att forlusterna utnyttjas
skattemassigt av en utomstaende part for framtida beskattningsar.

27. Fraga 2 besvarades med att for det fall den i forsta fragan angivna
omstandigheten skulle visa sig vara relevant saknar det betydelse att det
da inte finns nagot annat subjekt i dotterbolagsstaten som hade kunnat dra
av forlusterna vid en fusion om ett sddant avdrag hade varit tillatet.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Auvdrag enligt inkomstskattelagen

28. For att de sarskilda skattereglerna for kvalificerade fusioner ska vara
tillampliga kréavs enligt 37 kap. 11 och 12 8§ IL att bade det Gverlatande
och det dvertagande bolaget ar skattskyldigt for den aktuella nérings-
verksamheten. Eftersom det tyska dotterbolaget inte &r skattskyldigt i
Sverige har det svenska moderbolaget inte rétt att dra av dotterbolagets
forluster enligt dessa regler.

29. Vidare kan konstateras att det av 35 a kap. 5 § IL framgar att
bestammelserna om koncernavdrag ar tillampliga endast i fall da
dotterbolaget har likviderats. Fusionen innebdr att det tyska dotterbolaget
upploses utan likvidation. Inte heller koncernavdragsreglerna medfor
saledes nagon ratt for moderbolaget att dra av de aktuella forlusterna efter
fusionen (se &ven prop. 2009/10:194 s. 25).

Avdrag med stod av EU-rétten

30. Fragan blir dd om EUF-fordragets bestammelser kan grunda ratt till
avdrag for forlusterna i det tyska dotterbolaget. De bestdmmelser som
aktualiseras &r artiklarna 49 och 54 om etableringsfrihet eftersom bolaget
béde genom att driva verksamhet i Tyskland via ett dotterbolag dir och
genom den planerade fusionen utbvar sin réatt till fri etablering (A,
punkterna 24 och 25).

31. Bolaget far genom uppgifterna i ansékan anses ha lamnat som
forutsattning att dotterbolagets forluster skulle ha fatt tas Gver enligt
bestdimmelserna i 37 kap. IL om dotterbolaget hade varit svenskt.
Regelsystemet medger dock inte att forluster som har uppkommit i en
verksamhet som inte beskattas i Sverige tas 6ver vid en fusion. Detta far
anses missgynna dotterbolagsetableringar i andra medlemsstater jamfort
med etableringar av inhemska dotterbolag och utgdr darmed en inskrénk-
ning av etableringsfriheten (se t.ex. Marks & Spencer, punkterna 32-34
och A, punkterna 31-37).

32. Liknande bestdmmelser som de nu aktuella prévades av EU-
domstolen i A-malet. Domstolen fann da att bestimmelserna kunde
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motiveras av onskemalen att upprétthalla fordelningen av beskattnings-
ratten mellan medlemsstaterna, att forhindra att forluster utnyttjas tva
ganger och att forhindra skatteflykt samt att de ocksd var &gnade att
sakerstilla att dessa andamal uppfylldes (se punkterna 40-46 och dar
angiven rattspraxis). Detsamma galler enligt Hdogsta forvaltnings-
domstolens mening for de svenska bestdmmelserna.

33. Det som da aterstdr att beddma &r om bestammelserna ocksa
tillgodoser kravet pd proportionalitet. Hogsta forvaltningsdomstolens
fragor till EU-domstolen syftade till att f& vagledning betraffande hur den
bedémningen ska goras. Fragorna gallde narmare bestamt vilken betydelse
utformningen av regelsystemet i Tyskland har vid bedémningen av om det
tyska dotterbolagets forluster kan anses vara slutliga i den mening som
avses i EU-domstolens praxis.

34. Skatterdttsnamndens forhandsbesked bygger i denna del pa
synséttet att eftersom det enligt tysk ratt inte ar mojligt att utnyttja for-
lusterna vid en fusion med ett annat foretag som ar skattskyldigt i Tyskland
sd ar forlusterna inte slutliga. Av EU-domstolens svar pé fraga 1 framgar
emellertid att den omsténdigheten inte i sig utesluter att forlusterna kan
vara slutliga.

35. Av svaret pa frdga 1 framgar vidare att for att forlusterna i
dotterbolaget ska anses vara slutliga krdvs att moderbolaget visar att det
saknar majlighet att utnyttja forlusterna genom att fa till stand — vilket bl.a.
kan ske genom en Gverlatelse — att forlusterna utnyttjas skattemassigt av
en utomstaende part for framtida beskattningsar. Detta motiveras med att
det inte pa forhand kan uteslutas att en utomstaende part skulle kunna ha
mojlighet att skattemadssigt utnyttja dotterbolagets forluster i Tyskland,
t.ex. vid en 6verlatelse av dotterbolaget till ett pris som tar hansyn till det
skattemadssiga vardet av att kunna géra avdrag for forlusterna for framtiden
(se punkt 26 i EU-domstolens dom).

Ska férhandsbesked l1amnas?

36. Enligt 5 § lagen (1998:189) om forhandsbesked i skattefrgor far
forhandsbesked efter ansdkan av en enskild lamnas om det &r av vikt for
sokanden eller for en enhetlig lagtolkning eller rattstillampning.

37. Nér det galler bolagets rétt till avdrag for forlusterna med stéd av
inkomstskattelagen foljer det direkt av lagtexten och forarbetena att ndgon
sadan ratt inte foreligger. Det kan darfor inte anses vara av vikt for bolaget
eller for en enhetlig lagtolkning eller rattstillampning att detta i sig
klargdrs genom ett forhandsbesked.

38. For att avgdra om bolaget har ratt till avdrag for forlusterna med
stod av EU-rétten kravs bl.a. att stallning tas till om forlusterna ar slutliga.
Bedomningen av om en forlust ar slutlig innefattar forutom rattsfragor
ocksa bevisfragor. Detta begransar utrymmet for att behandla den fragan
inom ramen for ett forhandsbesked.

39. Efter EU-domstolens dom har bolaget dels gett in uppgifter om
innehdllet i tysk skattelagstiftning nar det géller méjligheterna for en
utomstdende kopare av dotterbolaget att tillgodogora sig forlusterna i
detta, dels fért en argumentation kring de kommersiella méjligheterna att
overlata dotterbolaget. Framfor allt det sistnamnda aktualiserar bedom-
ningar som inte l&mpar sig att goras i ett forhandsbesked.

40. Forhandsbeskedet ska darfor undanrdjas och ansdkningen avvisas.
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Hdgsta forvaltningsdomstolens avgdrande
Hdogsta forvaltningsdomstolen undanrdjer Skatterattsndmndens forhands-
besked och avvisar ansékningen.

| avgorandet deltog justitierdden Jermsten, Stahl, Saldén Enérus,
Andersson och von Essen. Foredragande var justitiesekreteraren Camilla
Mundt och Charlotta Alsterstad Lindfors.

Skatterattsnamnden (2016-07-07, Pettersson, Eng, Jonsson, Péhlsson
och Arlebrant):

Forhandsbesked

Memira Holding AB (Holding) uppfyller vid en fusion med det tyska
bolaget Memira GmbH (GmbH) inte forutsattningarna for att medges
avdrag for underskott enligt inkomstskattelagen (1999:1229), IL, eller
med stéd av EU-ratten.

Motivering

Fraga 1 — avdrag enligt intern ratt?

En fusion mellan Holding och GmbH uppfyller inte villkoren for att vara
en kvalificerad fusion enligt 37 kap. 11 § eftersom GmbH inte &r
skattskyldigt i Sverige. Det innebér att GmbH:s underskott vid en fusion
med Holding inte kan tas dver av det bolaget med stdd av bestdimmelserna
i 37 kap.

Som forutsattning for att avdrag ska medges enligt reglerna om
koncernavdrag galler enligt 35 a kap. 5 § 1 att det avser en slutlig forlust
hos ett heldgt utlandskt dotterforetag som har forsatts i likvidation och
denna har avslutats, dvs. en annan situation &n den som nu ska beddmas.
Darmed é&r inte heller koncernavdragsreglerna tillampliga.

Fragan om avdragsratt for GmbH:s kvarstdende underskott ska darfor
besvaras nekande.

Fraga 2 — avdrag enligt EU-ratten?

En fusion mellan Holding och GmbH omfattas inte av fusionsdirektivet da
det forutsdtter att Gverforda tillgdngar och skulder knyts till ett fast
driftstdlle till det overtagande bolaget i det Gverlatande bolagets
medlemsstat, vilket inte ar fallet hér (jfr artiklarna 1 a, 4 2 b och 6 i
direktivet med A Oy, C-123/11, EU:C:2013:84, punkterna 20-22).

Eftersom forfarandet géller en fusion ar fragan om kravet enligt 37 kap.
11 § att GmbH ska vara skattskyldigt for inkomst av néringsverksamhet i
Sverige omedelbart fore fusionen ar forenligt med EU-rétten. En sadan
provning ska goras mot reglerna om etableringsfrihet i artiklarna 49 och
54 i EUF-fordraget.

Av EU-domstolens praxis framgar att fragor om granséverskridande
koncernintern resultatutjamning provats i flera fall (fér en dversikt fram
t.o.m. februari 2013, se SOU 2014:40 s. 396-404).

EU-domstolens dom i malet Marks & Spencer den 13 december 2005
kom att fa stor betydelse (Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763).
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Malet gallde de brittiska reglerna om férlustutjamning inom en koncern
genom koncernavdrag. Avdraget innebar att forluster i ett koncernforetag
fick foras dver och utnyttjas i ett annat koncernforetag. Marks & Spencer
medgavs emellertid inte avdrag eftersom ratten till koncernavdrag var
forbehallen forluster som uppkommit i Férenade kungariket.

En sadan begransning utgjorde enligt EU-domstolen en inskrankning
av etableringsfriheten (punkterna 33-34). Inskrankningen kunde emeller-
tid rattfardigas med hansyn till tre grunder: sékerstéllande av den valav-
vagda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, risken
for att forlusterna beaktas tva ganger och risken for skatteundandragande
(punkterna 46-51).

EU-domstolen kom dock vid den fortsatta bedémningen fram till att det
brittiska systemet inte var proportionerligt. Detta géllde om moderbolaget
visade att det inte for vare sig tidigare eller senare ar skulle finnas nagon
mojlighet for dess utldndska dotterbolag eller ndgon utomstéende att
utnyttja dotterbolagets férluster i hemviststaten (punkt 55).

Senare domar frdn EU-domstolen visar att principerna for
proportionalitetsbeddmningen i Marks & Spencer fortfarande har giltighet
(se A Qy, punkt 49 och kommissionen mot Foérenade kungariket, C-
172/13, EU:C2015:50, punkterna 25-27).

Malet A Oy har klara likheter med det nu aktuella fallet. Dar avsag ett
finskt moderbolag att fusionera sig med ett svenskt heldagt dotterbolag och
i Finland utnyttja dotterbolagets sparade underskott fran Sverige. Den
finska lagstiftningen innebar dock att mdjligheten att utnyttja sparade
forluster enbart omfattade inhemska forluster.

Efter en prévning mot de tre réttfardigandegrunder som stélldes upp i
Marks & Spencer fann EU-domstolen att ett sadant hinder for
etableringsfriheten kunde réattfardigas (punkt 46).

Vid den avslutande proportionalitetsbedémningen papekade domstolen
inledningsvis att den omstandigheten att ett moderbolag vid en gréns-
overskridande fusion kan dra av forluster i sitt utlandska dotterbolag inte
a priori tilldter moderbolaget att fran ett ar till ett annat fritt valja vilka
skatteregler som ska galla for forluster i dotterbolaget (punkt 48).

Om dotterbolaget hade uttdmt de mojligheter som erbjods i hemvist-
staten att gora avdrag for forluster, skulle sadana regler som de finska
emellertid anses oproportionerliga (punkt 49).

Domstolens slutsats blev féljande. Forutsatt att moderbolaget kunde
visa att dotterbolaget hade uttémt sina mdjligheter till avdrag for forluster
i hemvisstaten och att det inte fanns nagra mojligheter till avdrag for
forlusterna dar under kommande taxeringsér vare sig for dotterbolaget
eller ndgon annan skulle det enligt EU-domstolen strida mot
etableringsfrineten om moderbolaget saknade mdjlighet att gora avdrag
fran sin skattepliktiga inkomst i hemvisstaten (punkt 56).

Malet kommissionen mot Férenade kungariket géllde de regler om
koncernavdrag som infordes i medlemsstaten till foljd av Marks &
Spencer. | domen bekréftade EU-domstolen att forluster i ett dotterbolag
utan hemvist i landet inte kan anses vara definitiva, i den mening som
avses i domstolens praxis, av det skalet att dotterbolagets hemviststat inte
tillater overforing av forluster till efterfoljande ar (punkt 33).

Mgjligheterna att fa en utlandsk” forlust beaktad har inte heller ansetts
uttdbmda ndr den utldndska lagstiftningen Over huvud taget inte
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tillhandaholl nagon sadan mgjlighet (jfr K, C-322/11, EU:C:2013:7186,
som géllde en fysisk persons mdjlighet till avdrag i hemlandet for forlust
vid forsédljning av fast egendom i utlandet, punkt 75 med déri gjorda
hanvisningar och punkterna 76 och 77).

I det avgdrandet uttalade domstolen féljande (punkterna 78 och 79):
”Om det accepterades att den skattskyldiges hemvistmedlemsstat likafullt
ska medge avdrag for forlust av fast egendom fran skattepliktig vinst i den
medlemsstaten, skulle det under sadana forhallanden innebéra att
sistnamnda medlemsstat tvingades utstd de oférmanliga foljderna av att
den skattelagstiftning tillampas som antagits av den medlemsstat i vilken
den fasta egendomen ar beldgen.”

Vid fusion &r vidare den barande principen att kontinuitet ska rada, dvs.
det Gvertagande foretaget ska trada in i det Overlatande foretagets
skatteméssiga situation.

Holding utnyttjar sin etableringsfrinet genom att dels bedriva
naringsverksamhet i en annan medlemsstat via dotterbolaget GmbH som
&r etablerat dér, dels genomfdra en gransdverskridande fusion med GmbH.

Om Holding inte kan utnyttja underskott som finns i GmbH vid
fusionen missgynnas bolaget jamfort med ett bolag som har ett dotterbolag
som bedriver atminstone en del av sin naringsverksamhet har. Att GmbH:s
underskott inte kan foras over till Holding till foljd av villkoret om
skattskyldighet i 37 kap. 11 § utgdér darfér en inskrdnkning av
etableringsfriheten (jfr A Oy, punkterna 29-39).

Enligt Skatterattsndmndens mening kan inskrankningen dock rétt-
fardigas av sk&l motsvarande dem som EU-domstolen anforde i A Oy
(punkterna 40-46). Det som da Aaterstar att prova ar om kravet pa
skattskyldighet i 37 kap. 11 § dven &r proportionerligt i Holdings situation,
dvs. om forlusterna ar slutliga i den mening som avses i EU-domstolens
praxis.

GmbH:s skattemassiga situation fore fusionen &r den att bolaget har ett
underskott som inte skulle fa utnyttjas vid fusion med ett annat foretag
som &r skattskyldigt i Tyskland.

Eftersom nagon mojlighet att pa det sattet utnyttja de ansamlade
forlusterna i bolaget aldrig har existerat bor de inte anses slutliga i den
mening som avses i EU-domstolens praxis (jfr K, punkterna 75-77). Att
inte medge Holding avdrag for underskottet i GmbH bor darfor inte anses
oproportionerligt och strider féljaktligen inte mot EU-ratten.

Fragan ska besvaras i enlighet med det anforda. Det betyder att fraga 3
forfaller.

André, ordférande, Dahlberg och Werkell var skiljaktiga vad avser svaret
pa fraga 2 och anférde:

Vi delar majoritetens slutsatser i arendet fram till frdgan om kravet pa
skattskyldighet i 37 kap. 11 § &r proportionerligt. |1 den delen gor vi
foljande beddmning.

Av lamnade, ostridiga, forutsittningar framgar att GmbH uttomt
mojligheterna till avdrag i Tyskland for bolagets ansamlade forluster och
att det inte heller existerar ndgra majligheter till avdrag dar under
kommande beskattningsar vare sig for GmbH eller for ndgot annat bolag i
koncernen.
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Vid tidpunkten for den planerade fusionen med Holding, varigenom
GmbH uppldses utan likvidation, kommer darmed inte nagra majligheter
att utnyttja bolagets underskott i Tyskland att finnas. Det innefattar att det
i koncernen inte heller finns vare sig ndgot tyskt foretag eller nagot annat
foretag med fast driftstalle i Tyskland som GmbH skulle kunna fusioneras
med.

Enligt var uppfattning uppfyller darmed bolagets underskott de
forutsattningar som uppstélls i EU-domstolens praxis for att utgéra en
slutlig forlust (Marks & Spencer punkt 55, A Oy punkterna 48-49 och
kommissionen mot Foérenade kungariket punkt 27).

Det innebar att underskottets karaktar inte paverkas av att forluster
enligt tysk skattelagstiftning inte kan foras over vid fusion nér det
Overtagande foretaget ar skattskyldigt i Tyskland.

Var beddmning ar sammanfattningsvis att den svenska bestammelsen
inte kan anses proportionerlig. Eftersom det da skulle strida mot EU-rétten
att tillimpa bestammelsen borde fraga 2 besvaras jakande.

Med hansyn till hur majoriteten bedomt fraga 2 saknar vi anledning att
ta stallning till fraga 3 i det hiar sammanhanget.
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